1. KAPITEL

Indledning

1. Grundtrek af udviklingen for funktionerloven

Den danske retslitteratur har fra de ®ldste tider gjort de forskellige arter
af tjenesteforhold til genstand for samlet behandling. Man bestrabte sig
for under ét at fremstille alle forhold, hvorunder en person forpligter sig
til at udfere arbejde i et underordnelsesforhold, altsa de retsforhold, der
under romanistisk pavirkning traditionelt betegnes »arbejdsleje«. I vores
eldste fremstillinger er »lejesynspunktet« konsekvent gennemfort enten
i selve systematikken! eller dog i hvert fald i terminologien.? Forst fra
Orsteds tid og navnlig hos forfatterne i det 19. arhundredes midte udskil-
les tjenesteforholdene klart til selvstendig behandling.

Ud fra et systematisk og vel navnlig ud fra et pedagogisk synspunkt
er det nok hensigtsmassigt at redegore for de grundregler, der ma gelde
ansettelsesforhold af enhver art.’> Imidlertid kan det under hensyn til
udviklingen igennem de sidste ca. 180 &r vaere naturligt, at der tilveje-
bringes sa@rlige fremstillinger af de regler og synspunkter, der finder an-
vendelse pa de enkelte arter af tjenesteforhold. Dette skal for funktio-
narforholdets vedkommende forseges med dette skrift.

Da funktionarforholdet forst 1 1938 blev gjort til genstand for lov-
massig regulering, er det almindeligt at betragte det som en nyere forete-
else 1 dansk ret. Denne opfattelse svarer ikke til de virkelige forhold.
Allerede i meget tidlig tid har man vearet klar over, at der blandt tjeneste-
forholdene kunne skelnes mellem forskellige typer. Bestemmelsen i DL
3-1-7 om regnskabspligtigt personales pligter er siledes opfattet som et
udtryk herfor.* Allerede dengang har man kunnet sondre mellem de
kortvarige tjenesteforhold i form af dagleje og de faste tjenesteforhold,

1. ET. Hurtigkarl: Den Danske og Norske private Rets forste Grunde (1817) II del,
2. bind, p. 277 ff.

2. L.L. Kongslev: Den Danske og Norske Rets forste Grunde (1781) § 144 og L.
Norregaard: Forelesninger over den Danske og Norske private Ret (1784) § 272,
hvorefter tjenesteforholdet grunder sig pa en »Leiecontract«. En tilsvarende ter-
minologi ses undertiden i vores dage, navnlig i forbindelse med »udlejning« af vi-
karer, jf. i ovrigt U 1959.82 H og de senere opha@vede bestemmelser i Ibk. (nr. 599)
af 17/9 1987 §§ 24 a og 26.

3. Jf. Enkelte Kontrakter § 42 IT og om nyere tendenser nedenfor p. 31.

4. Norregaard 1.c. § 280 og Orsted: Supplement til Generalauditer Norregaards Fo-
relesninger (1804) 11, p. 164 f.
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blandt hvilke tyendeforholdet var det almindeligste og tidligt genstand
for lovgivning.

Omkring begyndelsen af det 19. arhundrede erkendte Kongslev,® at
der forela en forskel mellem tyende og andre grupper af fastansat perso-
nale, idet han udtalte:

»Nu kunne vi dele Tienere 1 Liberales og Illiberales eller dem, der arbejde med
Hovedet, og dem med Henderne, eller om man hellere vil: Dem, som Herren
lejer til hvad han selv skulle forrette, og dem, der give personlig Opvartning, og
kan kaldes Domestiker.«

Denne udtalelse har karakter af en programudtalelse for den folgende
udvikling: Der udskilles fra tyendeklassen en serlig gruppe »hejere Tje-
nende«, som karakteriseres ved arten af deres arbejde, der anses for
mere kvalificeret. Norregaard er inde pa samme tankegang og fremhe-
ver, at ikke alt, hvad der er sagt om tjenestefolk, kan passe pa enhver
tjenende person. Som de vigtigste undtagelser na@vner han huslerere,
fuldmeagtige, fogeder, skrivere osv. Det er dog forst Orsted, der antyd-
ningsvis bergrer de retlige konsekvenser af sondringen.® Det sker som
led 1 fremstillingen af tyendereglerne, idet han fremhaver de serlige
undtagelser, der gelder mht. »tjenende Personer af hejere Classe«. Han
bemarker saledes, at revselsesretten ikke gelder i forhold til disse, lige-
som han mere generelt udtaler:

»At 1 Serdeleshed de forskjellige tjenende Personers Fordringer maae vere
forskjellige, og at der maatte vere befojet Grund til Klage, dersom til Exempel,
en Husbond skulde faa det Indfald, at byde en Embedsfuldmegtig eller Huus-
leerer samme Logis eller Kost, som simple Tyende, er indlysende.«

Fra midten af arhundredet behandler forfatterne ikke leengere de »hoje-
re Tjenende« som en undtagelse fra tyendegruppen, men opstiller flere
selvsteendige grupper af faste tjenesteforhold.” Det er dog karakteristisk
for teorien helt frem til funktionzrloven, at afgreensningen af de »hojere
Tjenende«s gruppe frembyder vanskeligheder. Alle er dog enige om, at
det afgorende kriterium er arbejdets art, hvorimod det eksempelvis er
ligegyldigt, om den pageldende er optaget i husstanden eller ¢j. Afgo-

5. L.c.§§ 141 og 144.

6. Navnlig i Haandbog over den danske og norske Lovkyndighed (1832-35) II, p.
509, 514, 516 og 519, jf. JT I p. 255 ff.

7. J.E. Larsen: Samlede Skrifter (1858) II afdl. 2 bd., p. 199 ff og mere detaljeret F.
T.J. Gram: Den danske Formueret (1864) II, p. 457 ff.

24



Indledning

rende har varet, om arbejdet var af »aandelig« art, eller om det métte
anses som »simpelt legemligt arbejde«. Problemerne behandles dog nor-
malt ret kortfattet.

Pa samme tidspunkt begynder forfatterne positivt at gere rede for de
regler, der geelder om »hgjere Tjenende«. Den almindelige tyendelovgiv-
ning kunne ikke komme direkte til anvendelse, men man matte falde
tilbage pa almindelige obligationsretlige regler. Helt frigjorde man sig
dog ikke fra den tidligere sammenhang, og i vidt omfang anvendte man
analogier fra tyendelovgivningen pa de omrader, hvor denne ikke fraveg
almindelige regler om kontraktsforhold.

Mens de hgjere tjenende tidligere kun havde givet anledning til fa rets-
sager, udviklede der sig i slutningen af arhundredet en stedse righoldige-
re praksis, af hvilken der efterhdnden kunne udledes et rigt nuanceret
billede af disse tjenesteforhold. En n&rmere gennemgang skal ikke fore-
tages her,® men enkelte hovedlinjer skal dog fremheaves af hensyn til den
folgende fremstilling:

Om afgrensningen af de hojere tjenendes gruppe blev der afsagt et
betydeligt antal domme. Den adskilte sig fra vores dages funktionerg-
ruppe ved en noget storre uskarphed, men det 14 fast, at arbejdets art var
afgerende for den retlige bedemmelse. Der sondredes mellem de mere
betroede ansatte, der havde ret til 3 maneders opsigelsesvarsel, hvilket
navnlig gjaldt kontorpersonale og mindre betroede, der kun havde "2
maneds varsel til den 1. 1 en maned. En skarp sondring var vanskelig at
opstille, og dette blev naermest opgivet af teorien.” En folge af alminde-
lige kontraktsregler blev, at opsigelsesvarslet matte vare lige langt for
begge parter, og at parterne frit kunne aftale de varsler, der passede dem.

Visse af de tryghedsregler, der i dag sikres af lovgivningen, udvikledes
i praksis omkring arhundredskiftet (1800/1900). Dette gaelder saledes
kravet pa lon under sygdom, selvom teorien leenge var i tvivl om, hvor-
vidt et sddant krav bestod,'’ og reglerne om len under indkaldelse til
militertjeneste. Ogsd pa andre punkter udvikledes en gunstig praksis,
eksempelvis mht. provetid og frihed til at sege stilling efter opsigelse.

Med hensyn til de sider af ansaettelsesforholdet, der ikke senere blev
reguleret ved lovgivning, udvikledes en praksis, som fortsat danner

8. Se H.G. Carlsen: Trek af Funktion@rrettens Udvikling (1960), udgivet af Felles-
reprasentationen for danske Arbejdsleder- og tekniske Funktion@rforeninger, og
— mere generelt — Arbejdsretten (Ansettelsesretten), Afsnit X, 4.2.
9. Lassen-Ussing p. 355 ff. En efterfolgende vurdering forer dog til den anskuelse, at
praksis havde fundet et ganske fast leje.
10. Lassen-Ussing p. 360.
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grundlaget for retsstillingen i dag. Studium af afgerelser fra denne peri-
ode har derfor stadig interesse. Dette geelder navnlig inden for mislighol-
delsesomradet.

Udviklingen frem til funktion@rloven af 1938 er siledes forlebet pa
harmonisk made, og lovgivningsmagten har kun i fa tilfelde grebet ind.
Af serlig betydning blev oprettelsen af Se- og Handelsretten i 1861, idet
denne fik serlig kompetence i1 sager vedrerende »Handels-Factorers,
Fuldmagtiges, Betjentes eller Larlinges Tjenesteforhold til deres Princi-
paler«. Igennem l@ngere perioder er flertallet af domme i1 vores doms-
samlinger vedrerende hojere tjenesteforhold afsagt af denne ret. Bortset
herfra beskeftigede lovgivningsmagten sig kun med denne gruppe ved
aftalelovens regler om konventionalbod og konkurrenceklausuler samt
ved lovregler om handelsrejsende. Der ses herved bort fra, at der fra
gammel tid har eksisteret lovgivning om sefartens funktionarer (skibs-
officerer), idet disse traditionelt ikke har veret henregnet til de »hojere
Tjenende«.

Mens disse endnu hen imod slutningen af det 19. arhundrede fortrins-
vis fandtes inden for handelen, udvikledes med den stigende industriali-
sering en ny gruppe, nemlig de tekniske funktionarer, som fik serlig an-
erkendelse gennem Septemberforligets § 5. Efter nogen vaklen anerkend-
te praksis disse som »hgjere Tjenende«.

Om terminologien skal bemerkes, at betegnelsen »hejere Tjenende« i
teori og praksis var gengs som sammenfattende karakteristik af hele
denne gruppe. For handelens funktionarer brugtes serlig udtrykket
»Handelsbetjente«, mens funktion@rbetegnelsen er ny. Den hidherer fra
fransk og ses forste gang anvendt i en dom fra 1899." Ordet blev hurtigt
taget op, navnlig af de tekniske funktionerer, og i dag anvendes det ho-
vedsageligt!? om de af funktionarloven omfattede personer, hvorimod
der ikke findes nogen fellesbetegnelse for den beskedne gruppe hojere
tjenende, der ikke kom ind under denne lovgivning."

II. Funktionerlovgivningens tilblivelse

11923 nedsatte Indenrigsministeriet et udvalg under det da eksisterende
»Socialraad« som »Funktionzrudvalget af 1923« med den opgave at be-

11. U 1900.209 S.

12. Nar der i lejelovgivningen tales om »funktionarer ved ejendommens drift«, skyl-
des dette formentlig mangel pa en bedre terminologi.

13. At FUL § 1, stk. 3, omtaler »de af semandsloven omfattede funktionerer«, &n-
drer neppe forholdet.
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skeeftige sig med alle funktionarspergsmal.'* Et underudvalg skulle be-
skeeftige sig med retsforholdet mellem principal og funktionzr. Det ud-
arbejdede pa grundlag af udkast, der tilvejebragtes af funktionerorga-
nisationerne selv, en betenkning i form af et udkast til »Forslag til Lov
om Tjenestekontrakter for Privatfunktionarer« med udferlige motiver.
Socialministeriet foretog nogle mindre @ndringer heri, hvorefter det
forela feerdigt i 1929 (i det folgende kaldet »bet. 1929« eller »forslag
1929«). Forslaget definerer funktion@rbegrebet pa samme méade som
den senere lov af 1938 og er i ovrigt karakteristisk ved, at det foreslar
tvungen skriftlig ansattelseskontrakt. Det synes udarbejdet efter om-
hyggelige undersogelser af fremmed ret og svarer — bortset fra nevnte
regel om kontrakttvang og opsigelsesreglerne — ngje til loven af 1938.

I 1929 ophavedes imidlertid Socialraadet og dermed ogsa Funktio-
nerudvalget, hvorefter sagen blev lagt pa hylden. I 1937 blev den taget
op, da Det Konservative Folkeparti pa Rigsdagen forelagde et »Forslag
til Lov om individuelle Arbejdsaftaler« (i det felgende kaldet »forslag
1937«). Forslaget hviler delvis pa bet. 1929, men er ogsa sterkt pavirket
af et kort forinden forelagt tilsvarende forslag i den svenske Rigsdag til
»Lag om arbetsavtal«, der aldrig blev gennemfort. Forslaget blev keligt
modtaget i Rigsdagen og blev gennem et indgaende udvalgsarbejde fuld-
stendig @endret, sdledes at det nu fremtradte som et »Forslag til Lov om
Retsforholdet mellem Arbejdsgivere og Funktionarer i private Er-
hvervsvirksomheder«. Det holdt sig — bortset fra spergsmélet om kon-
trakttvang — ret neje til forslaget fra 1929, men afveg pé tre punkter
fundamentalt fra alle hidtil kendte synspunkter inden for funktionarret-
ten: For det forste fraveg det ligelighedsprincippet ved indferelsen af de
sakaldte »skaeve varsler«, hvorefter opsigelsesvarslet ikke var ens for
begge parter; for det andet indfertes anciennitetsprincippet, og for det
tredje indfortes en ensartet behandling af alle funktionarer uden hensyn
til stillingens art, hvad der ud fra et retsteknisk synspunkt er serdeles
praktisk, men pa den historiske baggrund nok kunne give anledning til
betenkeligheder, og som den dag i dag medforer resultater, der foles
uhensigtsmassige.

Det reviderede forslag blev vedtaget uden vanskelighed, og den 13.
april 1938 forela loven, der tradte i kraft den 1. november samme ar (i

14. Mere udferlige fremstillinger af den i det folgende antydede udvikling findes i
»Erhvervenes Funktionarstand« ved O. Bouet (1935), Gustav Pedersen: Bogen
om handels- og kontormedhjelperne og deres organisation (1950) samt H.G.
Carlsen: Traek af Funktionarrettens Udvikling. Se ogsa Poul Meyer: Nederlag
(1992).
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det folgende betegnet »FUL 1938«). Krigsudbruddet i 1939 og navnlig
besattelsen nedvendiggjorde en @ndring, der skete ved lov (nr. 349) af
29/6 1940, hvorefter opsigelsesvarslet 1 kriseramte virksomheder blev sat
ned. Denne lovgivning, der blev opretholdt til den 31. marts 1946, vil
blive omtalt nedenfor p. 309.

11946 blev der nedsat et udvalg med den opgave at overveje eendringer
1 FUL 1938, som de indvundne erfaringer matte give anledning til. Be-
teenkningen, der forela et ars tid senere (herefter kaldet »bet. 1947«), fore-
slog kun fa principielle @ndringer, herunder forst og fremmest en udvi-
delse af lovens omrade, saledes at den fremover skulle gelde samtlige
funktionerer, selvom de ikke var privatansatte. Med enkelte @ndringer
og udvidelser blev forslaget lov som nr. 261 af 9/6 1948 (herefter kaldet
»FUL 1948«). Den blev @ndret ved lov (nr. 409) af 3/12 1952, der udvider
lovens regler om forhandlingsret til ogsa at geelde sefartens funktionarer,
for hvilke loven, som navnt ovenfor, ellers ikke er geldende.

I 1964 fandt en vasentlig revision af loven sted — ikke pé basis af et
forudgaende udvalgsarbejde, men pa initiativ af en enkelt funktionzaror-
ganisation. Loven bekendtgjordes som Ibk. (nr. 131) af 29/4 1964.'
(Herefter kaldet »FUL 1964«). Der indfortes en lang rekke @ndringer,
hvoraf de mest principielle var indferelsen af 15-timersreglen i § 1, af
reglen om godtgorelse for urimelig opsigelse og bestemmelsen om skrift-
lig opsigelse. Loven var imidlertid genstand for meget politisk uro, og
som resultat af udvalgsarbejdet i Folketinget blev der 1 1964 af Arbejds-
ministeriet nedsat et udvalg, som skulle overveje spergsmél om udvidel-
se af funktion@rbegrebet og om forhandlings- og organisationsretten.
Det afgav betenkning (nr. 513) 1 1968 (herefter kaldet »bet. 1968«) og
foreslog alene en @ndring af lovens efterlonsregler.

Yderligere @ndredes loven 1 1971. Den vasentligste endring var ind-
forelsen af regler om fratredelsesgodtgerelse til funktionerer med hoj
anciennitet, der blev gennemfort for at imedekomme trangen til en udvi-
det beskyttelse af midaldrende funktionarer. Der er gennemfort mindre
@ndringer ved lov (nr. 313) af 10/6 1976 og lov (nr. 162) af 12/4 1978 af
reglerne om hhv. aldersgraensen i § 2 b og om graviditet. En mindre &n-
dring af reglerne om fratredelsesgodtgerelse blev gennemfort ved lov
(nr. 287) af 24/4 1996.

Ved lov (nr. 340) af 2/6 1999 @ndredes § 7, § 18 og § 21, stk. 1, vedre-
rende hhv. reglerne om lon til gravide og om konkurrenceklausuler, lige-
som der 1§ 18 a blev indfert regler om kundeklausuler.

15. Omtalt af H.G. Carlsen i U 1964B.168 ff.

28



Indledning

Som folge af tvivl vedrerende spergsmélet om, hvorvidt 15-timers-
grensen kunne vere uforenelig med EF-traktatens bestemmelser om li-
gebehandling, blev der ved lov (nr. 444) af 7/6 2001 gennemfort en ve-
sentlig @ndring 1 § 1, stk. 2, idet greensen blev nedsat til 8 timer.

Til gennemforelse af direktivet om tidsbegrenset ansattelse ved lov
(nr. 371) af 28/5 2003 blev der som nyt stk. 41§ 1 indfejet en bestemmel-
se, hvorefter loven ogsa finder anvendelse pa tidsbegrensede arbejdsaf-
taler samt foretaget enkelte mindre @ndringer i §§ 2 og 3 vedrerende op-
sigelse af disse ansattelsesaftaler.

Ved lov (nr. 309) af 5/5 2004 blev lov om brug af keberet eller teg-
ningsret til aktier m.v. 1 ansettelsesforhold (akticoptionsloven) vedtaget.
Aktieoptionsloven finder anvendelse pa alle tildelinger af kobs- eller teg-
ningsrettigheder foretaget efter den 1. juli 2004. Dette geelder, uanset om
tildelingen er foretaget i henhold til en ordning eller aftale etableret for
navnte dato. Ved lov (nr. 310) ligeledes af 5/5 2004 blev derfor indfejet
etnyt stk. 21 FUL § 17 a, hvorefter § 17 a ikke finder anvendelse pa kebe-
og tegningsrettigheder, der er omfattet af aktieoptionsloven.

Yderligere skete der i 2004 ved lov (nr. 1416) af 22/12 2004 en ophe-
velse af den hidtil geldende 18-arsgrense i FUL § 2 b. Ophavelsen skete
med henvisning til aldersdiskriminationsforbuddet i Rdir 2000/78 om
generelle rammebestemmelser om ligebehandling med hensyn til be-
skeftigelse og erhverv (forskelsbehandlingsdirektivet), der ligger til
grund for lov om forbud mod forskelsbehandling pa arbejdsmarkedet
m.v. (forskelsbehandlingsloven).

Ved lov (nr. 312) af 30/4 2008 ophavedes § 17, saledes at der ikke len-
gere bestar krav til arbejdsgivere om at fore en protokol i1 forbindelse
med forhandlinger med funktionerens faglige organisation eller pligt for
arbejdsgivere til at udarbejde tjenesteattester. Pligten til pa funktionz-
rens begering skriftligt at oplyse om arsagen til afskedigelsen blev dog
fastholdt og indsat i § 2, stk. 7, 3. pkt.

Ved lov (nr. 647) af 12/6 2013 gennemfortes en mindre teknisk &n-
dring i § 11, stk. 1, i konsekvens af @ndret organisering af statsforvalt-
ningerne.

Bestemmelsen i § 2 a blev radikalt @ndret ved lov (nr. 52) af 27/1 2015,
idet spergsmélet om pension ikke l&engere har nogen betydning for funk-
tion@rens ret til fratreedelsesgodtgorelse.

Senest ved lov (nr. 1656) af 15/12 2015, lov om ansttelsesklausuler,
er §§ 18 og 18 a blevet ophavet, for si vidt angar aftaler indgaet den 1/1
2016 eller senere.

I 1972 nedsatte arbejdsministeren et udvalg, der skulle foretage en
samlet gennemgang af loven. Det afgav betenkning i 1984 (nr. 1022,
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herefter kaldet »bet. 1984«). Udvalget kunne kun enes om sa fa tekniske
@ndringer, at betenkningen ikke gav anledning til lovgivningsinitiativer.
Et udbredt enske om tilvejebringelse af en egentlig ansattelseslov, der
kunne omfatte og harmonisere alle regler om alle ansattelsesforhold
forte 1 begyndelsen af 1994 til nedsattelse af et udvalg, der imidlertid
efter mere end halvandet ars arbejde matte opgive at lose denne opga-
ve.!® De nugeldende regler vedrorende ansattelsesforhold findes nu i et
ikke ubetydeligt antal forskellige love.

Den idag geldende lov foreligger som lovbekendtgerelse (nr. 1002) af
24/8 2017 om retsforholdet mellem arbejdsgivere og funktionzrer.

II1. Fremstillingens genstand

Med nervaerende fremstilling er det hensigten at give en skildring af alle
de for funktionerforholdet geldende specielle regler, hvad enten de
stemmer med almindelige regler om arbejdsforhold eller ej. De alminde-
lige grundsetninger om arbejdsaftaler vil ofte vare af si generelt ind-
hold, at man ferst gennem en nermere undersogelse kan konstatere,
hvorledes de i detaljer kan bringes 1 anvendelse pa funktionarforhold.
Der kan dog vere grund til ogsa at fremkomme med enkelte bemerknin-
ger om de »hojere Tjenende«, der ikke omfattes af loven, og for hvem de
for 1938 geldende regler fortsat kan vere af betydning.

Lovgivning uden for funktion@rloven vil kun blive omtalt, i det om-
fang den naturligt herer sammen med fremstillingen. Dette vil bl.a. vere
tilfeeldet mht. de for alle ansattelsesforhold geldende regler om ansat-
telsesbeviser, helbredsoplysninger, forskelsbehandling, ligebehandling,
akticoptionsloven, ans&ttelsesklausuler, forretningshemmeligheder, per-
sondata samt markedsforingsloven og anden sa@rlovgivning af betyd-
ning for beskrivelsen af funktionarers retsstilling. Ferielovgivningen,
arbejdsmiljelovgivningen, lovgivningen omkring barselsdagpenge, syge-
dagpenge og anden sociallovgivning vil saledes kun blive omtalt lejlig-
hedsvis, ligesom der kun 1 begrenset omfang vil blive tale om den kollek-
tive arbejdsrets indflydelse pa funktionerforholdet. Med hensyn til disse
retsomrader ma henvises til specialfremstillinger.

Det bemarkes serligt, at der stort set kun vil blive tale om en fremstil-
ling af geldende ret, selvom der ogsa vil blive fremsat kritiske bemaerk-
ninger, hvor denne er uklar eller uhensigtsmassig. Det er derimod ikke
hensigten at tage stilling til det for Danmark karakteristiske funktioner-

16. Se n@rmere herom Jens Kristiansen: Lonmodtagerbeskyttelse i dansk arbejdsret
p. 67 ft.

30



Indledning

retlige system som sadant. Det er udviklet gradvist gennem en meget
lang periode, og det synes i sine grundelementer at have virket og virker
stadig efter sin hensigt.

Det vil derfor heller ikke blive forsegt at indordne fremstillingen un-
der en overordnet systematisk sammenhang, hvilket er i overensstem-
melse med det indledningsvis anferte. Der er imidlertid indtruffet en
udvikling, efter at navnlig Ole Hasselbalch under begrebet »ansettelses-
ret« har segt at samle de regler, der geelder for forholdet mellem arbejds-
giver og ansat i alle grupper af individuelle ans@ttelsesforhold, ligesom
han har behandlet de vanskelige og uoverskuelige problemer, der opstar
i samspillet mellem den individuelle og den kollektive arbejdsret.!” Det
ligger uden for de praktiske muligheder at ga ind pa disse synspunkter,
men der er dog i hejere grad end tidligere medtaget afgorelser fra Ar-
bejdsretten, faglige voldgiftsretter m.v.'8

Selve terminologien »ansa&ttelsesret« er slaet an som et praktisk over-
begreb. Herudover er den teoretiske behandling af ansattelsesretlige
sporgsméal undergaet en sterk udvikling i de seneste ar, idet retsomradet
ivore dage i mods@tning til tidligere anses for serdeles vigtigt og interes-
sant, saledes at litteraturen om anszttelsesretlige emner bade generelt og
specielt har faet et betydeligt omfang. Det ma erkendes, at udviklingen
gennem de seneste artier har fort til en udviskning af funktionarsyste-
mets egenart, for s vidt angar den kodificerede del deraf.!’” Dette beror
dels pé den tendens til at lade »funktionergoderne« brede sig til andre
kategorier af ansatte, som er fulgt med den almindelige fremgang i sam-
fundet og med et oget tryghedsbehov, og navnlig det manglende over-
blik, der praeger lovgivningen. Eksempelvis synes det ikke ved gennem-
forelsen af sygedagpenge- eller barsels- og orlovsordningerne at have
veret tilstrekkeligt overvejet at tilvejebringe en harmonisering med
funktionarlovens system. Det spiller ogsa en rolle, at en stor del af den
nyere tryghedslovgivning hviler pA EU-direktiver, der ikke stemmer med

17. Hasselbalch: Ansettelsesret (1975), anm. af H.G. Carlsen U 1976B.99 og samme:
Arbejdsretlige funktioner (1979), anm. af H.G. Carlsen U 1980B.50.

18. Fra Hasselbalchs hand foreligger en samlet fremstilling af hele det arbejdsretlige
omrade elektronisk pa Schultz lovportaler (Arbejdsretsportalen): Arbejdsretten
opdelt i Arbejdsrettens almindelige del, Ans@ttelsesretten, Kollektivarbejdsretten,
Arbejdsmiljeretten, Skatteretten og Arbejdsmarkedets sociale lovgivning, der lo-
bende opdateres pa portalen. Heri indgar resultaterne af hans tidligere arbejder. I
U 2006B.63 beskriver Hasselbalch problemerne med at behandle funktionarers
anliggender frigjort fra deres brede arbejdsretlige sammenhzang.

19. Se hertil Arbejdsretlige Funktioner p. 318 ff.
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Indledning

det klassiske danske system. Disse tendenser har fra nogle sider fort til
de ovenfor omtalte tanker om en almindelig lov om ansattelsesforhold.
Sa lenge de enkelte grupper af ansattelsesforhold fremstod som afslut-
tede og selvstendigt regulerede systemer, matte der tages afstand fra dis-
se tanker, hvis gennemforelse let kunne sla mere i stykker, end der blev
opnaet. Den seneste udvikling, der har fort til, at reglerne skal findes i
flere forskellige love, kan méske begrunde en @ndret holdning til spergs-
malet.

Hvorledes udviklingen nu end vil forme sig, vil den dog n&ppe over-
flodiggere funktionarretten som selvstendig disciplin. Der vil altid vere
ansatte, som har en na&rmere tilknytning til arbejdsgiveren end andre.
Der vil altid vaere behov for serlige regler — i lov eller retspraksis — om
ansattelse af betroet personale og ledere, der vil skille sig ud fra andre
med hensyn til rettigheder og pligter, saledes som funktionargruppen
kunne udskilles allerede i begyndelsen af det 19. arhundrede.
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2. KAPITEL

Nogle grundprincipper

1. Ufravigelighedsprincippet (FUL § 21)

Da funktion@rloven er en social beskyttelseslovgivning, der ret ensidigt
tillegger funktionarerne visse rettigheder, ville loven ikke kunne na sit
formal, hvis det var muligt for dem at give afkald pa disse rettigheder
ved aftale. FUL § 21, stk. 1 bestemmer derfor kortfattet, at lovens be-
stemmelser ikke kan fraviges til ugunst for funktionererne.! Der er her-
med givet to regler: En hovedregel, der fastslar funktionergodernes uop-
givelighed, og en undtagelsesregel,, der &bner mulighed for afvigelse fra
loven, safremt denne ikke er til ugunst for funktion@ren. Disse regler
skal omtales hver for sig. Om uopgivelighedssporgsmalet i de tilfeelde,
hvor funktion@rstatus alene er vedtaget ved aftale, henvises til fremstil-
lingen nedenfor p. 93.

A. Funktion@rgoder kan ikke opgives ved aftale

1. Aftalens tidspunkt

FUL § 21 ma efter sagens natur forstas med visse begraensninger. Den
omfatter forst og fremmest enhver aftale, der indgas i forbindelse med
anseattelsen, men det er klart, at den ikke kan anvendes pa aftaler, der
indgas lenge efter forholdets opher, eksempelvis i form af et forlig, der
afslutter en tvist mellem parterne om rigtigheden af et af funktionaren
givet opsigelsesvarsel. Pa et eller andet tidspunkt mé ufravigelighedsreg-
len ophere med at gelde, idet det ellers ikke ville veere muligt at afslutte
konflikter mellem parterne ved aftale inden for almindelige foraeldelses-
frister. For forstaelsen af § 21 er det vigtigt at sege dette tidspunkt neer-
mere bestemt.

Funktionarloven hviler pa det historiske udgangspunkt, at funktio-
narerne ikke ad organisationsmessig vej havde formaet at sikre deres
retsstilling 1 rimeligt omfang, og at de derfor almindeligvis principielt
matte betragtes som den svage part i kontraktsforholdet. Dette gelder
navnlig 1 tider, hvor det er vanskeligt at finde beskeftigelse, men syns-
punktet vil ogsé gore sig geldende under andre konjunkturer, fordi erfa-
ringen viser, at funktion@rerne har vanskeligt ved at overskue de fremti-

1. Se hertil Arbejdsretten (Arbejdsrettens almindelige del) Afsnit VII, 2.1.
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dige situationer, i hvilke de har s@rligt behov for beskyttelse. Loven ma
derfor afskere forhandsafkald pa rettigheder, der er tillagt dem netop
med henblik pa sddanne tilfelde. Dette ma i1 almindelighed ogsa gelde i
tilfelde, hvor der matte kunne pavises en konkret jevnbyrdighed eller
maske overlegenhed pa funktionarens side mht. dygtighed og indsigt.?
Nar rettighederne aktualiseres, eksempelvis 1 sygdoms- og opsigelsestil-
feelde, og funktion@ren kan overskue sin situation, bliver betenkelighe-
derne ved at tillade ham et afkald mindre.’

Det ville imidlertid vere for vidtgdende at antage, at funktionaren
gyldigt kan opgive enhver rettighed, der er blevet aktuel for ham. Det
ma i det enkelte tilfeelde afgores, om afkaldet gives under omstendighe-
der, hvor den af loven forudsatte underlegenhedstilstand er ophert, séle-
des at funktion@ren nu kan betragtes som en part, der er jevnbyrdig
med arbejdsgiveren. Der kan herefter opstilles forskellige grupper af
tilfeelde.

a. Aftaler under @ldre lov

Funktion@rlovens ugyldighedsregel kommer til anvendelse pa alle funk-
tionzrforhold uanset stiftelsestidspunkt, jf. nedenfor p. 53 f. Aftaler, der
er indgédet under en tidligere udgave af funktion@rloven, bliver uden vi-
dere ugyldige, hvis de strider mod ufravigelige bestemmelser i en nyere
lov. Dette blev af Kaj Petersen* opfattet som en anvendelse af § 21, men
de foreliggende afgorelser citerer ikke denne bestemmelse eller den til-
svarende bestemmelse i FUL 1938. Dette ville heller ikke falde naturligt,
da de for loven indgaede aftaler jo var gyldige ved indgaelsen, men loven
1 sin helhed skal anvendes pa alle funktion@rforhold.

b. Aftaler om vilkarsendringer

At FUL § 21 skal bringes i anvendelse pa selve ansattelsesaftalen, er
umiddelbart klart. Bestemmelsen mé imidlertid ogsa anvendes pa aftaler
om @&ndrede ansettelsesvilkar, der indgas, mens ansattelsesforholdet be-
star, idet de hensyn, der ligger bag den, gor sig geldende med samme

2. Arbejdsretten (Arbejdsrettens almindelige del), Afsnit VII, 2.2.1.

3. Se hertil Bernt Hjejle: Foreningsvoldgift, 1. udg., p. 24-34. (jf. samme: Voldgift p.
23 ff).

4. P. 365. Se ogsa U 1985.1082 S.
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styrke. En programudtalelse herom findes i U 1939.593 S.5 I nyere tid har
§ 21 kun sjeldent veret paberabt i forbindelse med selve kontraktens
indgéelse.®

c. Aftaler om aktuelle situationer under ansattelsen

Funktion@ren ma endvidere i et vist omfang vere afskaret fra at give
afkald pa rettigheder, der aktualiseres under ans@ttelsesforholdets for-
lob, og som ikke star i forbindelse med fratredelse. Selvom han kan
overskue sin situation, er mulighederne for en udnyttelse dog betydeli-
ge.” Uden en ugyldighedsregel ville arbejdsgiveren eksempelvis kunne
tvinge en funktioner til at give afkald pa len under sygdom ved at bebu-
de en opsigelse. Noget andet er, at ugyldighedsvirkningen ikke kan gen-
nemtvinges uden et initiativ fra funktionarens side, og at hans eneste
magtmiddel over for en pression efter omstendighederne vil veere mulig-
heden for et godtgerelseskrav i medfer af FUL § 2 b eller p4 andet
grundlag, nar opsigelse har fundet sted.?

Situationen far en sarlig karakter, nar afkaldet ikke drejer sig om
konkrete lovhjemlede rettigheder, men gar ud pa forringelse af vilkér,
der i sig selv er genstand for aftalefrihed — typisk saledes, at funktionz-
ren indgar pé en lenreduktion uden varsel for at undga afskedigelse. Da
aftaler, hvorved der i en fratreedelsessituation gives afkald pa varsel, ofte
vil veere ugyldige, jf. nedenfor p. 392 f, kunne man vente, at dette s& me-
get mere matte gelde aftaler om uvarslet forringelse af de almindelige
vilkar.” Den @ldre afgorelse, U 1944.955 @, anvendte ikke FUL § 21,
men fandt, at aftalen var bundet til en forudsetning om, at der faktisk
ikke fandt afskedigelse sted inden for en rimelig tid. I U 2011.2602 H
blev det fastsldet, at § 21 ikke er til hinder for en aftale om en uvarslet
lenreduktion i et tilfeelde, hvor alternativet er en opsigelse.!® Gyldighe-
den af sddanne aftaler ma i stedet bedemmes efter aftaleloven og forud-

5. Dommen er kun refereret i UfR. Af SHT 1939.69 fremgar, at den i virkeligheden
drejer sig om et rettighedsafkald i en aktuel situation. Se nu U 1985.106 H.

6. U 1963.342 S, jf. nedenfor p. 50, U 1968.570 & og U 1985.106 H.

7. SHD 19/6 2003 (P-0014-02) om bevarelse af funktionzrstatus over for et konkurs-
bo efter virksomhedsoverdragelse.

8. SHD 4/11 1993 (F-28-89) om § 2 b-godtgerelse ved uberettiget bortvisning efter
afvisning af uvarslet eendring af lenudbetalingstidspunkt.

9. En aftale om en lonnedgang er ogsa bindende i forhold til et konkursbo, jf.
U 2013.9@.

10. Se ogsa VLD 1/2-2018 (B-0756-17).
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setningsleren. Da aftaler om lenreduktion f.eks. i en ekonomisk krise
kan vare rimeligt begrundede 1 arbejdsgiverens og funktionzarens felles
interesse, kan man opfatte funktionarens afkald pa varsel som opvejet
af udsigten til at bevare stillingen l@ngere, end det ellers ville veere mu-
ligt, jf. nedenfor under B (p. 41 ff).

Undertiden tillegges der funktion@ren nye rettigheder under ansat-
telsen. Vilkarene herfor mé heller ikke stride mod loven. En ny tantieme-
ordning vil séledes skulle stemme med FUL § 17 a.!"!

d. Aftaler i forbindelse med fratredelse

Ved fratredelse foreligger en aktuel og overskuelig situation. Alligevel
kan funktionaren ikke altid treeffe aftaler, hvorved han giver afkald pa
sine rettigheder. De begivenheder, der aktualiserer dem, kan vare af en
sadan karakter, at der ikke foreligger den grad af fri vilje, som ma vere
en forudsatning for at bringe den praceptive retsstilling til opher.!> Det-
te vil navnlig veere klart i tilfelde, hvor afkaldet skyldes trusler fra ar-
bejdsgiverens side eller anden pression, hvorom henvises til fremstillin-
gen nedenfor p. 393 ff.

Hensynet til arbejdsgiveren krever, at funktionaren bringer sin stil-
ling pé det rene inden for en rimelig tid. Dette krav er i overensstemmel-
se med folgende forstéelse af ufravigelighedsprincippet: Jo lengere tid
der hengar, desto mindre bliver det pres, der indskraenker funktionarens
handlefrihed, og man ma derfor ret hurtigt efter fratreedelsen kunne sta-
tuere, at den foreliggende retsopgivelse har veret udtryk for funktionee-
rens endelige frie beslutning. Der ma med andre ord vere tale om en
hurtigt indtredende passivitetsvirkning.'> Det mé formentlig antages, at
denne virkning indtraeder hurtigere, nar der foreligger en egentlig aftale,
end nar der er tale om indskriden imod arbejdsgiverens ensidige uberet-
tigede dispositioner, f.eks. en opsigelse med for kort varsel, jf. nedenfor
p. 353 ft.

11. U 1993.754 H og U 2000.1242 V.

12. Jf. Hjejle 1. c. p. 30. Fratredelsesaftaler og endelighedsklausuler er ogsa underlagt
almindelige fortolkningsprincipper og aftaleloven (§§ 29, 31 og 36 m.v.) samt for-
udsetningsleren, jf. bl.a. @LD 19/12 2002 (20, B-3684-01), U 2003.2561 V og
QLD 1/11 2010 (8, B-1707-10).

13. OLD 27/2 2012 (18, B-2429-11), der dog angik passivitet ved indsigelse sa sent
som under selve skriftvekslingen.
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Indgas en aftale om afkald pa rettigheder efter fratredelsen og uden
aktuel forbindelse med denne, ma parterne formodes at vare frit stillet i
relation til FUL § 21.

2. Narmere om aftalen

FUL § 21 omhandler kun de afvigelser fra loven, der hviler pa aftale.
Herved sigtes ikke alene til individuelle, men ogsa til kollektive aftaler,
selvom beskyttelseshensynet ikke gor sig geldende med samme styrke
mht. disse aftaler.!*

Loven omhandler ikke andre former for rettighedsafkald, navnlig
ikke om funktion@rens passivitet mht. at paberabe sig lovhjemlede ret-
tigheder. At passivitet efter omstendighederne kan veekke en berettiget
forventning hos arbejdsgiveren, omtales andetsteds (jf. nedenfor p. 246 ff
og 353 ff). Det kan som udgangspunkt antages, at funktionarens passi-
vitet over for aftalen ikke kan medfere rettighedsfortabelse for ham i
andre tilfelde end dem, 1 hvilke han ved udtrykkelig aftale kunne have
opgivet den pageldende ret.” Det kan méske vere af betydning, hvis
passiviteten paferer arbejdsgiveren en forringelse i forhold til den stil-
ling, han ville have haft, hvis funktioneren havde reageret i tide.'

14. U 1940.425 H, U 1940.594 V, jf. U 1951.395 @. En organisation kan anfaegte sin
egen overenskomst som stridende mod funktion@rloven, jf. U 1981.478 H. 1
U 1991.714 H provede en organisation forgaeves at anfegte en overenskomst om
et prestationslonsystem som stridende mod lovens sygelonsregler. Der gelder en
formodning for, at funktionzrens interesser er varetaget gennem dennes organisa-
tion, og at @ndringer i overenskomsten ikke samlet set indebarer forringelser for
funktionzren, jf. U 2003.90 H, U 2005.1868 S og U 2009.404 H. Tilsvarende ma
der kreeves s@rlige holdepunkter til stotte for, at @ndringer eller aftaler indgaet af
en lenmodtagerorganisation, herunder ved overenskomstfornyelse tillige skal
varsles individuelt over for den enkelte funktioner, jf. FVK 13/102011 (2011.00006),
som henviser til fornevnte U 2011.2602 H. Organisationerne har en relativt vid
adgang til at rdde pa vegne af og binde deres medlemmer, jf. Hasselbalch, Ar-
bejdsretten (Arbejdsrettens almindelige del), afsnit 1V, 3 og VIII, 2.1.3 og
U 2013.224 H.

15. Det kan séledes ikke tiltreedes, ndr SHT 1950.75, der tager stilling til gyldigheden
af en aftale om varsel, godkender denne bl.a. med den bemarkning, at funktionz-
ren ikke havde reklameret behorigt mod den pageldende bestemmelse i1 kontrak-
ten. Underlegenhedssituationen medferer jo netop, at sadan reklamation ikke kan
fremkomme under ansttelsen.

16. Jf. Arbejdsretten (Arbejdsrettens almindelige del), afsnit VII, 2.2.1.
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I ganske enkelte tilfeelde har praksis — dog kun 1 det forste arti efter
FUL 1938 — ved afgerelsen af, om en ansat henhorte under funktionzr-
loven, lagt vaegt pa en foreliggende aftale eller praksis mellem parterne,
som 1 og for sig har kunnet indebere et afkald pé lovens beskyttelse.

Ved U 1939.1128 S fandtes en inkassator ikke at vere funktionar, idet
der bl.a. blev lagt vaegt pa, at de organisationer, parterne var tilsluttede,
1 en overenskomst havde givet udtryk for samme opfattelse. U 1940.841
O fandt, at den ansattes arbejde ikke var funktionrarbejde, men tog
ogsé hensyn til, at hun ikke fik lon under sygdom eller ferier, og at der
ikke under den 4 ar lange ansattelse havde veret krevet legeattest under
sygdom. I samme retning gar SHT 1941.96, hvor der legges vaegt pa, at
den ansatte under 10 ars anseattelse 1 gentagne perioder havde veret le-
dig uden vederlag og uden at protestere derimod."’

Det er klart, at en praksis mellem parterne, der strider mod funktio-
narloven, ikke i sig selv vil kunne bringe forholdet uden for loven. I
tvivistilfelde, hvor en umiddelbar bedemmelse af f.eks. arbejdets karak-
ter ikke forer til et sikkert resultat, ma man dog kunne legge vaegt pa,
hvad parterne selv har regnet med, navnlig hvis dette har fundet udtryk
1 en kollektiv overenskomst eller en meget fast praksis. I sadanne tilfelde
vil det ikke vere nedvendigt forst at afgere, om der foreligger et funkti-
onrforhold for herefter adskilt herfra at bedemme aftalen eller praksis
pa baggrund af § 21.

I de senere ar kan der vistnok spores en fornyet tendens til at leegge
vaegt pa parternes aftaler og forudsatninger, jf. eksempelvis nedenfor p.
67 f. Dette kan skyldes den samfundsmessige udvikling, der i et vist
omfang har afsvaekket den klassiske opfattelse af funktionarernes un-
derlegenhedssituation.

3. Forholdet til aftaleloven
Mange afvigelser fra funktionarlovens praeceptive regler ville kunne til-
sidesattes pa grundlag af aftalelovens ugyldighedsregler. Der kan navn-
lig veere tale om ulovlig tvang (§ 29), udnyttelse af et afthengighedsfor-
hold (§ 31), strid mod almindelig haderlighed (§ 33) eller urimelighed
(§ 36). FUL § 21 overfledigger imidlertid i vidt omfang anvendelsen af

17. Jf. ogsa de nedenfor p. 63 f citerede afgerelser U 1948.864 H og U 1948.1026/1 H,
hvor parternes praksis og kutymer undersogtes serskilt.
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aftaleloven, og der ses kun fa tilfelde, hvor en afgerelse hviler pa denne
lov.™

Det folger omvendt af FUL § 21, at funktion@rens paberabelse af
lovens beskyttelse aldrig kan stride imod almindelig haderlighed eller
rimelighed og dermed omfattes af principperne i aftaleloven. Det gores
undertiden geldende, at funktioneren ma have veret klar over, at ar-
bejdsgiveren ikke kendte funktionarloven, eller at der foreligger en afta-
le om fravigelse fra den, som det ville stride imod almindelig haderlig-
hed at fraga."” Selvom man undertiden kan mede en hardh@ndet udnyt-
telse af de rettigheder, loven tillegger funktionarerne, ma det fastholdes,
at den principielt kommer til anvendelse uden hensyn til sadanne om-
stendigheder. Dette mé antagelig ogsa gelde i relation til aftaleloven
§ 36. Det kan n@ppe forventes, at domstolene vil anvende aftaleloven til
at afsvekke funktionarlovens preceptivitet. Er det allerede fra ansattel-
sen evident for funktionaren, at arbejdsgiveren har misforstéaet stillin-
gens karakter, taler dog meget for at krave, at funktionzren berigtiger
misforstaelsen, men over for arbejdsgiverens pligt til at vere bekendt
med lovgivningen ses der ikke tilstraekkeligt grundlag for, at en undladel-
se pa dette punkt skal komme funktionaren til skade.

4. Bestemmelsens anvendelsesomrdde

FUL § 21 kommer direkte til anvendelse pa enhver aftale, der strider
imod bestemte i loven angivne beskyttelsesregler. Med hensyn hertil ma
henvises til de steder i nerverende fremstilling, hvor disse regler omta-
les.

Uden for dette umiddelbare anvendelsesomrade kan en aftale eller
disposition fra arbejdsgiverens side tilsidesattes, hvis der derved opstar
en situation, som uden umiddelbart at stride mod funktionarlovens ord-
lyd dog stiller funktion@ren ringere end forudsat af loven. Som eksem-
pel pa sddanne afgorelser kan navnes de nedenfor p. 295 omtalte tilfel-
de, hvor omradet for vaesentlig misligholdelse ved aftale udvides ud over,
hvad der efter traditionel opfattelse ma anses som sadan.

18. T U 1953.1156 S tilsidesa@ttes et under graverende omstendigheder fremtvunget
afkald »i hvert fald« efter FUL § 21. Se ogsa SHT 1965.315. I den ovenfor omtal-
te U 2011.2602 H blev en aftale om en uvarslet lonnedgang bedomt efter aftl. §§ 31
og 36.

19. Saledes U 1944.303 H, der dog forkaster synspunktet allerede af bevismassige
grunde.
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Nogle afgorelser tilsides@tter ordninger, som uden udtrykkelig aftale
gor indgreb i1 funktion@rens frie opsigelsesret. Denne ville blive beské-
ret, sifremt funktionearen blev udsat for vilkarlig forskelsbehandling ef-
ter det tidspunkt, pa hvilket han afgav opsigelsen — et synspunkt, der for
FUL § 17 a spillede en vasentlig rolle, nar der skulle tages stilling til
sporgsmalet om retskrav pa vilkérlige lontilleg.

Videregdende er den foran under 1 c citerede afgorelse U 1944.955 O,
hvor arbejdsgiveren 1 medfer af FUL § 21 fandtes pligtig at respektere
funktion@rens kendelige forudsztning om ikke at blive opsagt inden for
en rimelig tid. Afgerelsen kan forstas siledes, at retten har indfortolket
et for funktionzren gunstigt vilkdr i den ellers ret tvivlsomme aftale,
men den viser under alle omstendigheder, at ufravigelighedsbestemmel-
sen er udtryk for et almindeligt beskyttelsesprincip, der verner funktio-
neren i tilfelde, hvor han pga. sin underlegne situation ikke har kunnet
overskue sine forhold eller handle efter sin indsigt.

Tilsvarende beskyttelsessynspunkter ligger formentlig bag SHT
1962.109, der frakender en tilkendegivelse om den fremtidige gratialepo-
litiks virkning, fordi den vedrerer en uvis fremtidig situation og derfor
— modsat en opsigelse eller nedsattelse af den egentlige lon — gor det
vanskeligt for personalet straks at tage stilling til konsekvenserne. Afgo-
relsen er i god overensstemmelse med Hjejles »subjektive vurderings-
princip«,® idet det er rimeligt at vurdere gyldigheden af sadanne tilken-
degivelser efter den anledning til reaktion, de har givet funktioneren.
Dommen citerer ikke FUL § 21, men vil kunne forklares som et udslag
af denne bestemmelse, idet en tilkendegivelse af den pageldende art sav-
ner opsigelsens traditionelle karakter og derfor falder uden for de gren-
ser, funktion@rloven ma antages at forudsette mht. opsigelsers form og
indhold.

I overensstemmelse hermed er det fastslaet, at FUL § 21 ikke er til
hinder for aftaler om fravigelse af funktionarlovens opsigelsesvarsler
indgaet 1 parternes felles interesse i aktuelle og overskuelige situatio-
ner.?!

Det ma generelt antages, at det beskyttelsesprincip, FUL § 21 er ud-
tryk for, kan anvendes 1 alle tilfelde, hvor en aftale eller faktisk forelig-
gende ordning eller tilkendegivelse medferer en situation, der til funkti-

20. Foreningsvoldgift p. 36 ff.
21. U 2011.2602 H, U 2009.406 H og GLD 30/10 2002 (18, B-3087-01) samt FVK
13/10 2011 (2011.0006).
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onarens ugunst afviger fra den traditionelle ordning af funktionarfor-
holdet, som funktionarloven hviler pa.?

B. Aftaler, der ikke er til ugunst for funktionaren

FUL § 21 dbner mulighed for forringelse af de goder, der umiddelbart
tillegges funktion@ren, safremt en aftale herom ikke er til ugunst for
ham.?® Den aftalte forringelse mé altsd opvejes p4 anden made. Anven-
delsen af denne regel sker — og ber ske — med en vis forsigtighed, fordi
der kun i serlige tilfelde, hvor begge parters — og navnlig funktion@rens
—interesser taler derfor, er rimelig grund til at treffe aftaler af denne art,
og fordi muligheden for misbrug i det hele er nerliggende.

Spergsmal om gyldigheden af rettighedsafkald mod kompensation
opstar navnlig med hensyn til aktuelle rettigheder i en fratreedelsessitua-
tion, jf. nedenfor p. 392 ff om afkald pa opsigelsesvarsel og i tilfelde,
hvor f.eks. en alvorlig ekonomisk situation begrunder aftale om forkor-
tet opsigelsesvarsel, jf. nedenfor p. 323 f, eller en lonreduktion.>

Generelle aftaler om afvigelse fra funktionarloven mod kompensati-
on er sjeldnere. Det er klart, at serlig gode ansattelsesvilkar mht. fri-
hed, lon m.v. ikke i sig selv kan bevirke, at den ansatte far ringere vilkar
i andre henseender,” men det mi ogsd antages, at selv en udtrykkelig
aftale om rettighedsafkald mod ekonomisk vederlag er ugyldig.?

De goder, der kan opveje et rettighedsafkald, kan ydes pa forskellig
made, enten straks i forbindelse med afkaldet, lobende under ansettel-

22. Hasselbalch i Arbejdsretten (Arbejdsrettens almindelige del), afsnit VII, 2.1.

23. Selvom bedemmelsen tager udgangspunkt i det enkelte aftalte ansattelsesvilkar,
udelukker dette altsa ikke en helhedsbedemmelse af alle de vilkar, som angar en
bestemt ans@ttelsesmassig problemstilling, jf. bl.a. U 1991.714 H, OLD 30/10
2002 (18, B-3087-01), U 2009.406 H og U 2011.2602 H samt kap. 2, I, A, 2 oven-
for.

24. SHD 9/3 1995 (F-0011-94) fandt FUL § 21 uanvendelig pa en aftale om lenreduk-
tion for at undga afskedigelser, uanset at afskedigelse fandt sted et halvt ar senere.
Se ogsa SHD 5/4 2001 (F-0012-00) vedrerende fratredelse og U 2011.2602 H om
en aftalt lonreduktion som alternativ til opsigelse.

25. U 1948.1026/1 H.

26. U 1948.734 S, jf. SHT 1948.29, jf. Hjejle: Foreningsvoldgift, 1. udg., p. 59. Der
kendes enkelte kollektive overenskomster, der generelt fraviger sygelonsreglerne
ved at tillade arbejdsgiveren at indbetale en pa statistisk grundlag beregnet fast
ydelse til en sygelonskasse og dermed vere frigjort for pligt til at betale lon under
sygdom. Organisationerne har anset sadanne ordninger stemmende med funktio-
nerloven.
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sen eller senere.”’” Der kan vere tale om udtrykkeligt tillagte fordele eller
blot om det forhold, at hele den af parterne etablerede ordning er i over-
ensstemmelse med funktionarens interesser og 1 hvert fald ikke ensidigt
tilgodeser arbejdsgiverens interesser.?

Det ses undertiden, at arbejdsgivere yder funktionarer en serlig be-
lonning for ikke at komme i situationer, der foles s@rlig belastende for
arbejdsgiveren som folge af de konsekvenser, funktionarloven normalt
ville medfere. Undertiden pramieres f.eks. funktionarer for gennem en
leengere periode ikke at melde sig syge — evt. for at undgé enkelte sygeda-
ge. U 1969.117 H omhandler en »loyalitetsbonus«, som udbetales pa et
bestemt tidspunkt under forudsatning af, at funktionaren netop da sta-
dig er ansat. Den fandtes ikke stridende mod funktionarloven.? Sadan-
ne ordninger strider ikke mod funktion@rloven, medmindre premien
har en sa betydelig storrelse i forhold til den faste lon eller der foreligger
andre omstendigheder til stotte for, at der i realiteten foreligger en om-
géelse af funktionarloven, jf. nedenfor p. 197.%

En sygebonus eller anden form for bonus kan imidlertid udgere en sa
paregnelig del af vederlaget, at den bliver omfattet af funktionarloven.’!

Det ses somme tider, at virksomheder 1 skonomisk krise eller i en an-
den for virksomheden kritisk periode lover personalet en vis bonus, sa-
fremt de pageldende undlader at sige deres stillinger op for et vist tids-
punkt, idet det herved bliver lettere f.eks. at rekonstruere eller afhende
virksomheden. Disse ordninger strider heller ikke mod funktionerloven
og hjemler intet krav for den funktioner, der fratreeder for det fastsatte
tidspunkt, jf. i evrigt nedenfor p. 193 ff. I U 2012.1315 H blev en fasthol-

27. U 1956.150 @ forudsetningsvis.

28. Sarligt kollektive aftaler indgéet mellem ligevaerdige parter skaber formodning
for, at funktion@rens interesser er varetaget, jf. bl.a. U 1991.714 H, U 2003.90 H
og U 2009.404 H.

29. Se dog ogsa U 2001.1178/2 &, hvor en tilsvarende forudsetning om fortsat ansat-
telse i en loyalitetsbonusordning blev tilsidesat, men som angik relativt betydelig
bonus stillet 1 udsigt efter en belastende periode. Se tilsvarende U 2008.1006 S.

30. T U 1981.478 H blev en overenskomstbestemmelse om fratagelse af tilleg under
sygdom anset for stridende mod FUL § 21, jf. § 5, hvorimod den nyere U 1991.714
H har statueret, at fratagelse af en overenskomstbaseret prastationslen under syg-
dom er forenelig med FUL § 5. Svenning Andersen p. 469 antager, at enhver pra-
miering relateret til sygdom er i strid med FUL § 5, jf. § 21. Synspunktet kan ikke
tiltreedes.

31. OLD 17/1 2008 (3, B-1589-07), hvor en sygebonus ydet gennem flere ar blev anset
for omfattet af FUL § 17 a.
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delsesbonus i en nedlukningssituation anset for en belenning for at for-
blive i tjenesten, der ikke var omfattet af FUL § 17 a.

C. FUL§ 21, stk. 2

Der ses undertiden situationer, hvor funktion@rlovens beskyttelsessy-
stem — som flere andre beskyttelsesregler — har bivirkninger, som kan
komme funktionarerne til skade. Da opsigelsesreglerne og reglerne om
lon under sygdom er ufravigelige, vil arbejdsgivere nare betenkeligheder
ved at ans@tte personer, som lider af en kronisk sygdom, der maske ikke
1 sig selv bevirker uarbejdsdygtighed, eller som har lidt af en sygdom,
som fremkalder serlig frygt for tilbagefald, og som kan have vasentlig
betydning for funktionarens arbejdsdygtighed ved det pageldende ar-
bejde.

For at afhjelpe denne forstaelige, men uenskelige bivirkning er det i
FUL § 21, stk. 2, bestemt, at beskaftigelsesministeren kan fastsette reg-
ler, hvorefter bestemmelserne om opsigelsesvarsel, sygdom og barselsor-
lov kan fraviges, safremt hensynet til funktionaren taler derfor. Sidanne
regler er endnu ikke fastsat.*

D. Virkningen af lovstridige aftaler

Aftaler, der strider imod FUL § 21, er ugyldige. Ugyldigheden viser sig
pa den made, at de lovstridige vilkar erstattes af lovens almindelige reg-
ler, og det vil neppe 1 funktion@rforhold vere muligt for arbejdsgiveren
at frigare sig for aftalen som helhed ud fra forudsaetningssynspunkter,
idet han jo derved til dels ville opna sit formal. Det kunne snarere ten-
kes, at en arbejdsgiver, der i en loyal bestrabelse for at overholde funkti-
onarloven, har givet funktionaren et tilsagn om ekstraordinare goder,
der skal opveje en forringelse af lovens goder, ma kunne frigore sig fra
pligten til at opfylde sine serlige forpligtelser, safremt aftalen tilsideset-
tes. U 1961.448 @ kommer til dette resultat mht. ferielovens preceptive

32. De anses maske ikke leengere for nedvendige, efter at der er taget tilsvarende hen-
syn andetsteds i lovgivningen, herunder helbredsoplysningsloven og persondata-
lovgivningen samt i sygedagpengelovgivningen, jf. nedenfor p. 435 f. En aftale iht.
sygedagpengelovens regler medferer ingen @ndring i de ufravigelige rettigheder
iht. funktionerloven i evrigt, jf. U 1978.543 S.

33. Jf. Aftaler § 24 XIII, Arbejdsretten (Arbejdsrettens almindelige del), afsnit VII,
2.4 og Lynge Andersen p. 193 ff.
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regler. Tilsvarende har en utrykt afgerelse® statueret, at en funktioneer
fortabte sit krav pa en godtgerelse, der var lovet ham til gengeld for re-
duktion af hans opsigelsesvarsel, nar han anfaegtede aftalen herom.

Domstolene paser ikke ex officio, at aftaler stemmer med funktionzr-
loven.? Paberdber funktionaren sig ikke lovens § 21, vil han blive stillet,
som om der var indgéet en gyldig aftale.

II. Anciennitetsprincippet

Det ved FUL 1938 indferte anciennitetsprincip har betydning i flere
henseender. Ancienniteten er afgerende for l&ngden af det varsel, hvor-
med funktioneren kan opsiges, for storrelsen af eventuel efterlon og for
beregningen af rettigheder iht. FUL §§ 2 a og b. Da anciennitetsbereg-
ningen skal ske pd samme made 1 alle tilfelde, skal der i det folgende
gives en oversigt over de herom galdende regler.3

A. Begyndelsestidspunktet

Som hovedregel begynder anciennitetserhvervelsen, nar stillingen tiltree-
des, uanset hvornar ansattelsesaftalen er indgaet. Hvornar tiltreedelsen
anses for sket, omtales nermere nedenfor p. 107 ff. Der er intet i vejen for
aftaler om, at den skal regnes fra et tidligere tidspunkt, hvorimod aftaler
om et senere begyndelsestidspunkt vil vere ugyldige i medfer af FUL
§21.

Det er i nogle overenskomster aftalt, at ancienniteten skal beregnes
fra den 1. 1 den méned, i hvilken tiltreedelsen sker, og der ses undertiden
den fejlagtige opfattelse, at dette skulle vaere en almindelig regel.’” Der
ses imidlertid ikke i loven eller praksis holdepunkter herfor. I de fleste
tilfeelde vil spergsmalet vere uden betydning, idet opsigelsesvarslet un-
der hensyn til reglen 1 FUL § 2, stk. 7, vil blive det samme, uanset hvilken
regel der gelder, og under hensyn til lovens formulering kan det ikke
heroverfor komme i betragtning, at anciennitetsberegning fra den 1. i
maneden vil kunne vere gunstigere ved beregning af efterlon.

I visse tilfeelde kan der opsta tvivl om begyndelsestidspunktet. Dette
gelder navnlig, hvis ansattelsesforholdet ikke fra begyndelsen har veret

34. VLD 20/12 1993 (2, B-625-92).

35. Jf. Aftaler p. 240, der de lege ferenda gar ind for den modsatte losning.
36. Se i ovrigt Arbejdsretten (Ansattelsesretten), afsnit XIII, 2.4.

37. Jf. bet. 1984 p. 14 og 36, der synes at bero pa en vildfarelse.
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et funktion@rforhold. Avancerer en arbejder til arbejdsleder, er det klart,
at ancienniteten forst beregnes fra avancementet. Det blev da ogsé under
den tidligere lerlingelov statueret, at leerlingetid ikke medregnedes 1 an-
cienniteten. En kontorelev, der er ansat uden elevaftale, ma erhverve an-
ciennitet fra tiltreedelsen.’® Dette gaelder ogsa elever ansat i henhold til
lovgivningen om erhvervsuddannelser, jf. 1 evrigt nermere nedenfor p.
69. Endelig er det uden betydning, om ans®ttelsen oprindeligt er sket
med tilskud i henhold til sociallovgivningen.®

Det har tidligere veret omtvistet, om funktionaren erhverver ancien-
nitet under ansattelse pa prove. Dette blev tidligt fastslaet i praksis,*’ og
for en nermere betragtning forekommer det da ogsé ret utvivlsomt, at
provetiden altid ma medregnes. En person, der er ansat pa preve i en
stilling, der efter arbejdets art er en funktionerstilling, er nemlig dermed
ogsé funktioner og nyder funktionerlovens fulde beskyttelse alene med
den modifikation, at der kan aftales et kortere varsel end det lovhjemle-
de. Er provetiden udlebet, har den opfyldt sin mission og kan ikke len-
gere komme i betragtning. Ud fra ganske tilsvarende betragtninger mé
det antages, at midlertidig ans@ttelse medregnes ved beregningen, hvis
den fortsa@tter ud over den fastsatte tidsfrist.

Det folger af det anforte, at der ikke vil kunne gives afkald pa ancien-
nitetserhvervelsen mht. sddanne perioder. Der vil altsa heller ikke gyl-
digt kunne indgas aftale om ansettelse i aspirantstilling med senere an-
settelse 1 funktionerstilling for eje, hvis den pageldende reelt udforer
funktion@rarbejde. Parterne ma veare henvist til at benytte funktionzar-
lovens regler om provetid.

Det mé herefter antages at vaere den generelle regel, at ancienniteten
beregnes fra det tidspunkt, pa hvilket den ansatte begynder at udfere
funktion@rarbejde. I visse tilfeelde kan man ud fra et foruds@tningssyns-
punkt antage, at den begynder at lgbe tidligere. Dette vil eksempelvis
gelde, hvis en arbejdsleder ans@ttes med den opgave at oprette, organi-
sere og derefter lede et veerksted. Ancienniteten ma da regnes fra tiltre-
delsen, selvom arbejdet pa de forberedende stadier méske er af rent ma-
nuel karakter.*!

38. U 1982.866 B. Om en elev: U 1991.830 H.

39. U 1993.407 V, U 1994.1009 V.

40. U 1940.198/2 S og maske U 1944.303 H.

41. U 1969.1017 S, jf. U 1976.802 S og U 1984.754 H.
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B. Opherstidspunktet

Anciennitetserhvervelsen afbrydes, nar ans®ttelsesforholdet opheorer,
under forudsatning af at der er tale om et reelt opher, jf. herved neden-
for p. 350 ff. Ancienniteten tabes definitivt og genopvéagner ikke, selvom
funktion@ren senere ans@ttes hos den samme arbejdsgiver.

Ancienniteten mistes ikke, hvis funktionaren overgar til anden funk-
tionerstilling i samme virksomhed, medmindre der er tale om et helt
andet ansattelsesforhold, jf. nermere nedenfor.*? Derimod mistes den,
hvis den ansatte overgar til beskeftigelse, som ikke er funktionararbej-
de.”® Den er altsa almindeligvis knyttet til funktion@rens personlige an-
settelsesforhold som sadant. Den bevares ogsa, nar virksomheden skif-
ter ejer, jf. nedenfor p. 401 ff.** Ancienniteten bevares ikke uden serlig
aftale, hvis funktioneren skifter stilling mellem forskellige selskaber in-
den for en koncern® eller mellem stillinger i staten under forskellige mi-
nisterier.* Det samme er antaget mht. ansattelse i regionale institutio-
ner.”’ Der er herved lagt vaegt pa, at institutionerne (sygehuse) var orga-
niserede med egne budgetter, selvstendig ledelse og en vidtgaende kom-
petence mht. personaleforhold.

Ancienniteten ma betragtes som udelelig i den forstand, at der ikke
kan gelde forskellig anciennitet med hensyn til forskellige sider af an-
settelsesforholdet. Hvis eksempelvis en funktionar avancerer, kan den
af avancementet folgende bedre stilling ikke tages fra ham med det kor-
tere varsel, som ville folge af en s@rskilt anciennitetsberegning i forhold
til avancementstidspunktet. Ogsa i denne henseende knytter anciennite-
ten sig altsa til det personlige ansettelsesforhold som helhed.

Serlige anciennitetsproblemer opstar, safremt der under ansattelsen
—evt. 1 forbindelse med en afgiven opsigelse — sker s& vaesentlige @ndrin-
ger af stillingens karakter, at man i realiteten kan tale om en ny stilling
med ringere vilkir og med den virkning, at ancienniteten alene skal be-
regnes fra @ndringen. Herom henvises til fremstillingen nedenfor p.
412 ff.

42. Charlotte Friis Bach 1 U 1998B.436 og 437 vedr. EF-Domstolens praksis.

43. U 1995.26 H.

44. Ejendommelige situationer kan opsta, hvis der er uklarhed mht. arbejdsgiverens
identitet: U 1987.303 H.

45. VLD 10/11 1992 (5, B-740-90).

46. U 1991.863 H (underinstansens dom), jf. i evrigt Svenning Andersen p. 652 f og U
1994.114 S.

47. U 1998.927 H.
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C. Suspension af anciennitetserhvervelse

Anciennitetserhvervelsen forleber jevnt under anseattelsesforholdet,
upavirket af ydre og indre forhold. Den pavirkes navnlig ikke af sidanne
afbrydelser af arbejdsydelsen, som er lovligt forfald for funktionaren.
En serlig regel findes dog i FUL § 6, stk. 3, om den til militertjeneste
genindkaldte funktioner, der forbeholder sin ret til at genindtrade 1 stil-
lingen. Dette sker med »u@ndret anciennitet«, hvilket betyder dels, at
den erhvervede anciennitet bevares, dels at der ikke erhverves yderligere
anciennitet, for genindtraedelse har fundet sted. Under den i bek. af lov
om vearnepligtsorlov (nr. 309) af 3/3 2011 omhandlede orlov optjenes
heller ikke anciennitet, jf. lovens § 3.

Under en funktionzrs fraver pga. graviditet, barsel eller adoption vil
ancienniteten derimod lobe, jf. ligebehandlingslovens § 8, der henviser til
barselslovens §§ 6-14 (graviditets-, barsels-, foreldre-, feedre- og adopti-
onsorlov).*

Der er ikke noget til hinder for, at parterne — uden for orlovslovgiv-
ningens rammer — treffer aftale om orlov (aftalebaseret orlov) for funk-
tioneren med afbrydelse af anciennitetserhvervelse til folge, nar en sa-
dan aftale er 1 begge parters — navnlig funktionarens — velforstaede inte-
resse, jf. U 1994.114 S.

Udferer en ansat blandet arbejde, saledes at han 1 visse perioder vir-
ker som funktionar og i andre perioder har arbejde af anden art, kan
det spergsmal rejses, om anciennitetserhvervelsen suspenderes i sidst-
navnte perioder. Dette kan som altovervejende hovedregel ikke antages.
Det ville vaere i modstrid med funktionarforholdets karakter, om en an-
sat pa visse tidspunkter er funktionar, men ikke pa andre. Ansattelses-
forholdet ma 1 alle tilfelde betragtes som en helhed. Er det ud fra en
samlet vurdering et funktionarforhold, ma anciennitetserhvervelsen for-
lobe kontinuerligt. Omstendighederne kan imidlertid vise, at funktio-
neren ma anses som fratradt, og i sa fald er anciennitetserhvervelsen
ikke suspenderet, men den allerede erhvervede anciennitet er tabt.

Det ma snarere kunne antages, at anciennitetserhvervelsen suspende-
res 1 en periode, hvor funktionren matte udeblive uden at have lovligt
forfald. Spergsmalet ses ikke at have foreligget i praksis, men det fore-
kommer rimeligt at acceptere dette resultat under forudsetning af, at

48. 1 Ligebehandlingsnavnets afgorelse nr. 46/2011 truffet den 15/4 2011 blev en af-
visning af anciennitetserhvervelse under aftalebaseret orlov i tilknytning til den
dageldende bernepasningsorlov anset for at stride mod ligebehandlingsloven.
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arbejdsgiveren straks tilkendegiver over for funktionaren, at han vil dra-
ge denne konsekvens af misligholdelsen.

Lovlig arbejdsstandsning, der afbryder ansattelsesforholdet,* kunne
principielt ogsa medfore, at anciennitetserhvervelsen skulle begynde for-
fra ved konfliktens opher. Det vil imidlertid normalt blive aftalt eller
veaere forudsat mellem konfliktparterne, at arbejdet genoptages med uen-
dret anciennitet, og herefter er erhvervelsen i det hejeste stillet i bero
under konflikten.

En teoretisk bemerkelsesverdig, men neppe serlig praktisk modifi-
kation i de her anforte synspunkter kan tenkes nedvendig i de tilfelde,
hvor en persons funktionarstatus afhenger af en gennemsnitsberegning
1 henhold til 8-timersreglen 1 FUL § 1, stk. 2, jf. herom nedenfor p. 66 ff.
Det kan vere nedvendigt at acceptere ikke alene, at den pagaeldende i
visse perioder er funktionar og i andre perioder ikke er det, men ogsa at
ancienniteten beregnes alene 1 forhold til den aktuelle periode eller i
hvert fald kun til de perioder, hvor funktion@rarbejde har veret udfort.
Det understreger reglens urimelighed, at sidanne problemer kan opsta.

49. Arbejdsretten (Ansettelsesretten), afsnit XIV, 3.7.2. Se tillige Per Jacobsen p.
349 ft.

48





